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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 17, Mag. Hubert Reisner, in dem
Nachprifungsverfahren gemafd § 162 Abs. 2 BVergG 2002 betreffend das Vergabeverfahren "A6 Nordostautobahn,
Spange A4 - Kittsee, Baulos 02, Erd- und StralRenbauarbeiten" der Auftraggeberin Autobahnen- und Schnellstra3en-
Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG) vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 17, Mag. Hubert Reisner, in dem
Nachprifungsverfahren gemalR Paragraph 162, Absatz 2, BVergG 2002 betreffend das Vergabeverfahren "A6
Nordostautobahn, Spange A4 - Kittsee, Baulos 02, Erd- und StraBenbauarbeiten" der Auftraggeberin Autobahnen- und
Schnellstral3en- Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG) vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH wie
folgt entschieden:

Spruch
l.rémisch eins.

Dem Antrag der Arbeitsgemeinschaft A*** bestehend aus B*** und C*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH
"das Bundesvergabeamt moge der Antragsgegnerin mittels einstweiliger Verflgung bis zur Entscheidung in diesem
Verfahren, langstens aber fir die Dauer von zwei Monaten ab Antragstellung die Erteilung des Zuschlages zu
untersagen", wird stattgegeben.

Der Auftraggeberin Autobahnen- und Schnellstral3en-Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG) vertreten durch die
ASFINAG Bau Management GmbH ist es untersagt, bis zur Beendigung des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch
bis 6. August 2005, den Zuschlag in dem Vergabeverfahren "A6 Nordostautobahn, Spange A4 - Kittsee, Baulos 02, Erd-
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und StraRenbauarbeiten" zu erteilen.

Rechtsgrundlage: 8 171 Abs. 1, 3, 4 und 5 Bundesvergabegesetz 2002 - BVergG,BGBI | Nr. 99/2002 idFBGBI Il Nr.
56/2005Rechtsgrundlage: Paragraph 171, Absatz eins, 3, 4 und 5 Bundesvergabegesetz 2002 - BVerggG,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 56 aus 2005,

Il.rémisch zwei.

Dem Antrag der Arbeitsgemeinschaft A*** bestehend aus B*** und C*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH
"auf Grund des Erkenntnisses des VWGH vom 6.4.2005, 2004/04/0091, gemaR 8 74 AVG aussprechen, dass die von der
Antragstellerin ordnungsgemal? entrichtete Pauschalgebihr in der H6he von Euro 5.000,-- (Beilage ./O) fir den Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung von der Antragsgegnerin gemal3 8 177 Abs. 5 BVergG 2002 zu ersetzen ist",
wird stattgegeben.Dem Antrag der Arbeitsgemeinschaft A*** bestehend aus B*** und C*** vertreten durch X***
Rechtsanwalte GmbH "auf Grund des Erkenntnisses des VwWGH vom 6.4.2005, 2004/04/0091, gemal Paragraph 74, AVG
aussprechen, dass die von der Antragstellerin ordnungsgemaR entrichtete Pauschalgebuhr in der H6he von Euro
5.000,- (Beilage ./O) fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung von der Antragsgegnerin gemaR
Paragraph 177, Absatz 5, BVergG 2002 zu ersetzen ist", wird stattgegeben.

Die Autobahnen- und Schnellstral3en- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) vertreten durch die ASFINAG Bau
Management GmbH ist verpflichtet, der Arbeitsgemeinschaft A*** bestehend aus B*** und C*** vertreten durch X***
Rechtsanwélte GmbH die fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entrichtete Pauschalgebuhr in
der H6he von Euro 5.000,-- binnen vier Wochen ab Zustellung dieses Bescheides zu ersetzen.

Rechtsgrundlage: § 177 Abs. 5 BVergG, § 74 Abs. 2 AllgemeinesRechtsgrundlage: Paragraph 177, Absatz 5, BVerggG,
Paragraph 74, Absatz 2, Allgemeines

Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 - AVG, BGBI Nr. 51/1991 idF BGBI | Nr. 10/2004 Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 -
AVG, Bundesgesetzblatt Nr. 51 aus 1991, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2004,

Begrundung

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien

Die Arbeitsgemeinschaft A*** pbestehend aus B*** und C*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH in der Folge
Antragstellerin genannt, brachte mit Telefax vom 6. Juni 2005 den verfahrenseinleitenden Nachprufungsantrag ein.
Darin beantragte sie die Nichtigerklarung der Zuschlags- und Ausscheidensentscheidung, die Erlassung einer
einstweiligen Verflgung wie im Spruch unter |. wiedergegeben sowie den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren.
Diese Antrage betreffen das Vergabeverfahren "A6 Nordostautobahn, Spange A4 - Kittsee, Baulos 02, Erd- und
StraBenbauarbeiten" der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG)
vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH, in der Folge Auftraggeberin genannt. Die Antragstellerin habe
durch Angebotslegung und Ergreifung aller nach dem BVergG bis zur Beendigung des Vergabeverfahrens zur
Verfigung stehenden MaRBnahmen ein hinldnglich begrindetes Interesse am Vertragsabschluss geltend gemacht.
Durch die rechtswidrigen Entscheidungen der Auftraggeberin wirde der Antragstellerin ein Schaden durch
entgangenen Gewinn und Deckungsbeitrag erleiden. Sie erachte sich als Bestbieterin in ihrem subjektiven Recht auf
Zuschlagserteilung, rechtskonforme Durchfihrung eines Vergabeverfahrens nach dem BVergG, insbesondere der
Angebotsprufung und -bewertung wie auch Nichtausscheidung ihres Alternativangebotes 1 verletzt. Zur
Rechtswidrigkeit der Zuschlags- und Ausscheidensentscheidung brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass
ihr Alternativangebot 1 nicht gemaR § 98 Z 5 und 8 BVergG 2002 infolge Fehlens eines Subunternehmerverzeichnisses
auszuscheiden sei. Die Ausscheidensentscheidung sei auch deshalb rechtswidrig, da den Anforderungen der
Ausschreibung entsprochen worden sei, ein technischer Bericht tiber die Bauausfilhrung mit allen Anderungen und
Erganzungen und Ubersichtsplédnen betreffend das Alternativangebot 1 abgegeben worden sei und zudem fiir jeden
sachverstandigen Auftraggeber klar verstandlich sei. Schlie3lich sei bei der von der Antragstellerin angebotenen
Alternative 1 keinesfalls das Grindungskonzept geandert worden und sei daher auch kein geotechnisches Gutachten
abzugeben gewesen. Ein Ausscheiden des Alternativangebotes 1 aus diesem Grunde sei daher ebenfalls
rechtswidrig.Die Arbeitsgemeinschaft A*** bestehend aus B*** und C*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH

in der Folge Antragstellerin genannt, brachte mit Telefax vom 6. Juni 2005 den verfahrenseinleitenden


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2002_99_1/2002_99_1.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2005/56
https://www.jusline.at/entscheidung/36383
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/74
https://www.jusline.at/entscheidung/36383
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1991_51_0/1991_51_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2004/10

Nachprifungsantrag ein. Darin beantragte sie die Nichtigerklarung der Zuschlags- und Ausscheidensentscheidung, die
Erlassung einer einstweiligen Verfigung wie im Spruch unter rémisch eins. wiedergegeben sowie den Ersatz der
entrichteten Pauschalgebuhren. Diese Antrage betreffen das Vergabeverfahren "A6 Nordostautobahn, Spange A4 -
Kittsee, Baulos 02, Erd- und StralRenbauarbeiten" der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-
Aktiengesellschaft (ASFINAG) vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH, in der Folge Auftraggeberin
genannt. Die Antragstellerin habe durch Angebotslegung und Ergreifung aller nach dem BVergG bis zur Beendigung
des Vergabeverfahrens zur Verfugung stehenden MaBnahmen ein hinlanglich begrindetes Interesse am
Vertragsabschluss geltend gemacht. Durch die rechtswidrigen Entscheidungen der Auftraggeberin wirde der
Antragstellerin ein Schaden durch entgangenen Gewinn und Deckungsbeitrag erleiden. Sie erachte sich als
Bestbieterin in ihrem subjektiven Recht auf Zuschlagserteilung, rechtskonforme Durchfihrung eines
Vergabeverfahrens nach dem BVergG, insbesondere der Angebotsprifung und -bewertung wie auch
Nichtausscheidung ihres Alternativangebotes 1 verletzt. Zur Rechtswidrigkeit der Zuschlags- und
Ausscheidensentscheidung brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor, dass ihr Alternativangebot 1 nicht gemafi
Paragraph 98, Ziffer 5 und 8 BVergG 2002 infolge Fehlens eines Subunternehmerverzeichnisses auszuscheiden sei. Die
Ausscheidensentscheidung sei auch deshalb rechtswidrig, da den Anforderungen der Ausschreibung entsprochen
worden sei, ein technischer Bericht (ber die Bauausfilhrung mit allen Anderungen und Ergidnzungen und
Ubersichtsplanen betreffend das Alternativangebot 1 abgegeben worden sei und zudem fiir jeden sachverstiandigen
Auftraggeber klar verstandlich sei. SchlieRlich sei bei der von der Antragstellerin angebotenen Alternative 1 keinesfalls
das Grundungskonzept gedandert worden und sei daher auch kein geotechnisches Gutachten abzugeben gewesen. Ein
Ausscheiden des Alternativangebotes 1 aus diesem Grunde sei daher ebenfalls rechtswidrig.

Zur einstweiligen Verfigung erhob die Antragstellerin ihr gesamtes Vorbringen des Nachprifungsantrages auch zum
Vorbringen des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung und brachte dartber hinaus vor, dass die
Auftraggeberin nach Ende der Stillhaltefrist den Zuschlag erteilen kénne. Daraus ergebe sich fiir die Antragstellerin
eine drohende Schadigung ihrer Interessen. Eine bloRe Feststellung der fehlerhaften Zuschlagserteilung und allenfalls
zustehende Schadenersatzforderung vermoégen die Chance, den Auftrag zu erhalten, nicht aufzuwiegen. Einer
einstweiligen Untersagung der Zuschlagserteilung stehe ein allfalliges besonderes Interesse der Auftraggeberin nicht
entgegen. In den Ausschreibungsunterlagen finde sich kein Hinweis, dass mit dem Vorhaben nicht bis zum Ende des
Nachprifungsverfahrens zugewartet werden konnte. Eine einstweilige Aussetzung stelle daher fir die Auftraggeberin
keine unverhaltnismalige Belastung dar.

Mit Telefax vom 7. Juni 2005 erteilte die Auftraggeberin die erbetenen Auskinfte und gab an, dass keine besonderen
Interessen bzw. auch kein besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens im Sinne des §
171 Abs. 3 BVergG gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verflgung sprechen wirden. Das
Bundesvergabeamt werde jedoch ersucht, das Verfahren so rasch als moéglich abzuhandeln, sodass eine inhaltliche
Entscheidung des Vergabeamtes nicht unter Ausnutzung der zweimonatigen Entscheidungsfrist ergehen mdge.Mit
Telefax vom 7. Juni 2005 erteilte die Auftraggeberin die erbetenen Auskinfte und gab an, dass keine besonderen
Interessen bzw. auch kein besonderes &ffentliches Interesse an der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens im Sinne des
Paragraph 171, Absatz 3, BVergG gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung sprechen wirden. Das
Bundesvergabeamt werde jedoch ersucht, das Verfahren so rasch als moglich abzuhandeln, sodass eine inhaltliche
Entscheidung des Vergabeamtes nicht unter Ausnutzung der zweimonatigen Entscheidungsfrist ergehen moge.

Am 10. Juni 2005 brachte die Bietergemeinschaft 1. D***, 2. E***,

1. 3.Ziffer 3
F*** vertreten durch Y*** Rechtsanwalte GmbH, in der Folge Teilnahmeantragstellerin genannt, einen
Teilnahmeantrag ein. Darin beantragte sie die Teilnahme an dem mit Antrag vom 6. Juni 2005 eingeleiteten
Nachprifungsverfahren und die Zurtick-, in eventu Abweisung des Antrages auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung. Weiters stellte sie den Antrag auf Ersatz der Pauschalgebthren, die Akteneinsicht in alle
von der Auftraggeberin vorzulegenden Unterlagen und die Ausnahme bestimmter Teile ihres Angebotes sowie
der Unterlagen des Vergabeverfahrens von der Akteneinsicht. Begrindend fuhrte sie nach Darlegung der
Antragsvoraussetzungen im Wesentlichen an, dass das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden sei, da der
B*** einer deutschen Baugesellschaft, ein Bescheid nach 88 373c oder 373d GewO fehle. Weiters seien die
Alternativangebote der Antragstellerin zu Recht ausgeschieden worden. Es sei dem Hauptangebot der



Antragstellerin kein nach der Ausschreibung gefordertes Bauprogramm beigelegen. Daher seien auch alle
Alternativangebote auszuscheiden. Weiters seien die Alternativangebote wegen des Fehlens des technischen
Berichts, geotechnischer Gutachten und Subunternehmererklarungen zu Recht ausgeschieden worden. Daher sei
die getroffene Zuschlagsentscheidung rechtskonform.F*** vertreten durch Y*** Rechtsanwalte GmbH, in der
Folge Teilnahmeantragstellerin genannt, einen Teilnahmeantrag ein. Darin beantragte sie die Teilnahme an dem
mit Antrag vom 6. Juni 2005 eingeleiteten Nachprifungsverfahren und die Zurtick-, in eventu Abweisung des
Antrages auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung. Weiters stellte sie den Antrag auf Ersatz der
Pauschalgebulhren, die Akteneinsicht in alle von der Auftraggeberin vorzulegenden Unterlagen und die
Ausnahme bestimmter Teile ihres Angebotes sowie der Unterlagen des Vergabeverfahrens von der Akteneinsicht.
Begriindend fihrte sie nach Darlegung der Antragsvoraussetzungen im Wesentlichen an, dass das Angebot der
Antragstellerin auszuscheiden sei, da der B***, einer deutschen Baugesellschaft, ein Bescheid nach Paragraphen
373 ¢, oder 373d GewO fehle. Weiters seien die Alternativangebote der Antragstellerin zu Recht ausgeschieden
worden. Es sei dem Hauptangebot der Antragstellerin kein nach der Ausschreibung gefordertes Bauprogramm
beigelegen. Daher seien auch alle Alternativangebote auszuscheiden. Weiters seien die Alternativangebote wegen
des Fehlens des technischen Berichts, geotechnischer Gutachten und Subunternehmererklarungen zu Recht
ausgeschieden worden. Daher sei die getroffene Zuschlagsentscheidung rechtskonform.

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt

Die Auftraggeberin fihrt im Wege eines offenen Verfahrens Erd- und StraRBenbauarbeiten bezlglich des Bauprojektes
A6 Nord Ostautobahn durch. Von den 21,798 km des gegenstandlichen Bauloses liegen ca. 72 % im Gebiet des Landes
Burgenland und 28 % im Gebiet des Landes Niederdsterreich (Mitteilung Auftraggeberin vom 7. Juni 2005). Der
geschatzte Gesamtauftragswert des gegenstandlichen Bauprojektes betragt netto Euro 180,2 Mio. Der geschatzte
Auftragswert fur das gegenstandliche Baulos 02, StralRen- Briickenarbeiten, betragt Euro 64 Mio. (Mitteilung
Auftraggeberin vom 6. Juni 2005).

Mit Telefax vom 20. Mai 2005 teilte die Auftraggeberin den Bietern am 23. Mai 2005 mit, dass im gegenstandlichen
Vergabeverfahren die Bietergemeinschaft D***/E***/F*** 3]s Bestbieter ermittelt wurde (Mitteilung Auftraggeberin
vom 6. Juni 2005, Beilage).

Mit Schreiben vom 23. Mai 2005 ersuchte die Antragstellerin die Auftraggeberin gemall § 100 Abs. 3 BVergG um
Bekanntgabe der Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes sowie die Grinde fir die Nichtberlcksichtigung
des Angebotes der Antragstellerin mitzuteilen (Schriftsatz Antragstellerin vom 6. Juni 2005, Beilage 1).Mit Schreiben
vom 23. Mai 2005 ersuchte die Antragstellerin die Auftraggeberin gema Paragraph 100, Absatz 3, BVergG um
Bekanntgabe der Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes sowie die Grinde fiur die Nichtberlcksichtigung
des Angebotes der Antragstellerin mitzuteilen (Schriftsatz Antragstellerin vom 6. Juni 2005, Beilage rémisch eins).

Mit Telefax vom 25. Mai 2005 teilte die Auftraggeberin der Antragstellerin insbesondere mit, dass die
Alternativangebote 1 und 2 gemaR § 98 Z 5 und 8 BVergG ausgeschieden wurden (Schriftsatz Antragstellerin vom 6.
Juni 2005, Beilage J).Mit Telefax vom 25. Mai 2005 teilte die Auftraggeberin der Antragstellerin insbesondere mit, dass
die Alternativangebote 1 und 2 gemal3 Paragraph 98, Ziffer 5 und 8 BVergG ausgeschieden wurden (Schriftsatz
Antragstellerin vom 6. Juni 2005, Beilage J).

Die Antragstellerin verstandigte die Auftraggeberin am 6. Juni 2005 (10.33 Uhr) per Telefax von der Einleitung des
Nachprifungsverfahrens. Sie brachte den gegenstandlichen Nachprifungsantrag am 6. Juni 2005, 10.46 Uhr, ein. Die
Antragstellerin bezahlte Pauschalgebihren in der Hohe von Euro 10.000,-- (Verfahrensakt des Bundesvergabeamtes).

Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt. Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen (Mitteilung Auftraggeberin vom
7.Juni 2005).

Die getroffenen Feststellungen stiitzen sich auf die jeweils in Klammern genannten Beweismittel. Zweifel an deren
Echtheit traten nicht auf. Ebenso wenig traten Zweifel an deren Richtigkeit auf, weshalb die obigen Feststellungen zu
treffen waren.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Wirdigung



3.1. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes

Der gegenstandliche Auftrag wurde als Bauauftrag ausgeschrieben, der Erd- und Strafenbauarbeiten auf den
Gebieten der Bundeslander Burgenland und Niederdsterreich umfasst, sodass es sich um einen Bauauftrag nach § 3
Abs. 1 Z 1 BVergG handelt.Der gegenstandliche Auftrag wurde als Bauauftrag ausgeschrieben, der Erd- und
StraBenbauarbeiten auf den Gebieten der Bundeslander Burgenland und Niederdsterreich umfasst, sodass es sich um
einen Bauauftrag nach Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG handelt.

Auftraggeberin ist die ASFINAG. Als Unternehmensgegenstand ist nach Art. Il § 2 Abs. 1 ASFINAG - GesetzBGBI Nr.
591/1982 idFBGBI | Nr. 174/2004, im Wesentlichen die Finanzierung, die Planung, der Bau und die Erhaltung des
Hochrangigen StralRennetzes in Osterreich einschlieRlich der dazu notwendigen und zweckdienlichen Infrastruktur, die
Einhebung von Mauten und Benttzungsgebihren von den Nutzern dieser Stralen sowie die Bedienung der von ihr
gemall Art. I 8 5 des ASFINAG - Gesetzes zur Erfullung des Gesellschaftszweckes eingegangenen Verbindlichkeiten. Sie
ist eine Aktiengesellschaft und ist unter FN 92191a im Firmenbuch eingetragen. Sie genie3t daher Rechtspersonlichkeit.
Ihre Anteile sind gemald Art. [I 8 1 ASFINAG - Gesetz zu 100 % dem Bund vorbehalten. Gemal3 Art. Il 8§ 9 Abs. 2 ASFINAG
- Gesetz sind der ASFINAG umfangreiche Auskunftspflichten gegentiber dem Bund auferlegt. Es handelt sich bei der
ASFINAG daher um eine o6ffentliche Einrichtung iSv 8 7 Abs. 1 Z 2 BVergG. Aufgrund der Eigentumsverhaltnisse fallt sie
nach Art. 14b Abs. 2 lit. d B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes iSd 8 135 Abs. 2 BVergG, sodass eine
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes gegeben ist.Auftraggeberin ist die ASFINAG. Als Unternehmensgegenstand ist
nach Artikel rémisch zwei, Paragraph 2, Absatz eins, ASFINAG - Gesetz, Bundesgesetzblatt Nr. 591 aus 1982, in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 174 aus 2004,, im Wesentlichen die Finanzierung, die Planung, der Bau und
die Erhaltung des Hochrangigen StraBennetzes in Osterreich einschlieBlich der dazu notwendigen und zweckdienlichen
Infrastruktur, die Einhebung von Mauten und Benutzungsgeblihren von den Nutzern dieser Stral3en sowie die
Bedienung der von ihr gemal3 Artikel rémisch zwei, Paragraph 5, des ASFINAG - Gesetzes zur Erfullung des
Gesellschaftszweckes eingegangenen Verbindlichkeiten. Sie ist eine Aktiengesellschaft und ist unter FN 92191a im
Firmenbuch eingetragen. Sie genieBt daher Rechtspersonlichkeit. lhre Anteile sind gemaR Artikel romisch zwei,
Paragraph eins, ASFINAG - Gesetz zu 100 % dem Bund vorbehalten. GemaR Artikel romisch zwei, Paragraph 9, Absatz
2, ASFINAG - Gesetz sind der ASFINAG umfangreiche Auskunftspflichten gegenliber dem Bund auferlegt. Es handelt
sich bei der ASFINAG daher um eine 6ffentliche Einrichtung iSv Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Aufgrund
der Eigentumsverhaltnisse fallt sie nach Artikel 14 b, Absatz 2, Litera d, B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes iSd
Paragraph 135, Absatz 2, BVergG, sodass eine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes gegeben ist.

Das gegenstandliche Vergabeverfahren fihrt die ASFINAG Baumanagement GmbH im Vollmachtsnamen der ASFINAG
durch. Sie fungiert daher als vergebende Stelle iSd § 20 Z 36 BVergG.Das gegenstandliche Vergabeverfahren fihrt die
ASFINAG Baumanagement GmbH im Vollmachtsnamen der ASFINAG durch. Sie fungiert daher als vergebende Stelle
iSd Paragraph 20, Ziffer 36, BVergG.

Der geschatzte Wert des gegenstandlichen Gesamtauftrages Uberschreitet den Schwellenwert nach § 9 Abs. 1 Z 3
BVergG bei weitem. Daher sind auf das gegenstandliche Vergabeverfahren die Regelungen fir den
Oberschwellenbereich nach § 16 Abs. 1 BVergG anzuwenden.Der geschatzte Wert des gegenstandlichen
Gesamtauftrages Uberschreitet den Schwellenwert nach Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG bei weitem. Daher
sind auf das gegenstandliche Vergabeverfahren die Regelungen fir den Oberschwellenbereich nach Paragraph 16,
Absatz eins, BVergG anzuwenden.

3.2 Zulassigkeit des Antrages

Gemal § 162 Abs. 2 BVergG ist das Bundesvergabeamt bis zur Zuschlagserteilung zum Zwecke der Beseitigung von
VerstoRen gegen dieses Bundesgesetz und die hiezu ergangenen Verordnungen ZustdndigGemaR Paragraph 162,
Absatz 2, BVergG ist das Bundesvergabeamt bis zur Zuschlagserteilung zum Zwecke der Beseitigung von Verstof3en
gegen dieses Bundesgesetz und die hiezu ergangenen Verordnungen Zustandig

1. 1.Ziffer eins
zur Erlassung einstweiliger Verfligungen sowie

2. 2.Ziffer 2
zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend
gemachten Beschwerdepunkte.
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Der Antragstellerin wurde die Zuschlagsentscheidung am 23. Mai 2005 mitgeteilt. Sie brachte den gegenstandlichen
Nachprifungsantrag am 6. Juni 2005 ein. Er ist daher rechtzeitig. Die Verstandigung der Auftraggeberin erfolgte per
Telefax vor Einbringung des Nachprufungsantrages. Er enthalt alle nach 8 166 Abs. 1 BVergG erforderlichen Angaben.
Ein Grund fur seine Unzulassigkeit nach § 166 Abs. 2 BVergG liegt nicht vor. Der Inhalt des Antrages lasst nicht
erkennen, dass die behauptete Rechtsverletzung keinen Einfluss auf das weitere Vergabeverfahren hat. Ganz im
Gegenteil ist bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin ein anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens, namlich
die Auswahl der Antragstellerin als Zuschlagsempfangerin zu erwarten. Nach 8 170 Abs. 2 BVergG ist daher ein
Nachprufungsverfahren nach 8 163 BVergG einzuleiten. Die inhaltliche Beurteilung des Vorbringens der Antragstellerin
und der Teilnahmeantragstellerin ist jedoch nicht Gegenstand der einstweiligen Verfligung, sondern dem
Hauptverfahren vorbehalten.Der Antragstellerin wurde die Zuschlagsentscheidung am 23. Mai 2005 mitgeteilt. Sie
brachte den gegenstandlichen Nachpriafungsantrag am 6. Juni 2005 ein. Er ist daher rechtzeitig. Die Verstandigung der
Auftraggeberin erfolgte per Telefax vor Einbringung des Nachprufungsantrages. Er enthalt alle nach Paragraph 166,
Absatz eins, BVergG erforderlichen Angaben. Ein Grund fur seine Unzuldssigkeit nach Paragraph 166, Absatz 2, BVergG
liegt nicht vor. Der Inhalt des Antrages lasst nicht erkennen, dass die behauptete Rechtsverletzung keinen Einfluss auf
das weitere Vergabeverfahren hat. Ganz im Gegenteil ist bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin ein
anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens, namlich die Auswahl der Antragstellerin als Zuschlagsempfangerin zu
erwarten. Nach Paragraph 170, Absatz 2, BVergG ist daher ein Nachprufungsverfahren nach Paragraph 163, BVergG
einzuleiten. Die inhaltliche Beurteilung des Vorbringens der Antragstellerin und der Teilnahmeantragstellerin ist jedoch
nicht Gegenstand der einstweiligen Verfigung, sondern dem Hauptverfahren vorbehalten.

3.3. Parteien des Verfahrens

Zur Teilnahmeantragstellerin ist anzumerken, dass nach 8 165 Abs. 3 BVergG im Verfahren zu Erlassung einer
einstweiligen Verfligung lediglich der Antragsteller und der Antragsgegner Parteien des Verfahrens sind. Die
Teilnahmeantragstellerin hat auch nicht selbst die Erlassung einer einstweiligen Verfugung beantragt. Nach § 165 Abs.
2 BVergG kommt einem Teilnahmeantragsteller Parteistellung im Verfahren zur Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung zu. Die Frage der Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung ist gerade nicht Gegenstand des
Provisorialverfahrens sondern des Hauptverfahrens. Die einstweilige Verfigung dient lediglich der Absicherung des
effektiven Rechtsschutzes, sodass die Frage, hinsichtlich derer der Teilnahmeantragstellerin Parteistellung zukommt,
nicht Gegenstand des Verfahrens Gber den Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung ist. Im diesem Verfahren
zur Erlassung kommt der Teilnahmeantragstellerin daher keine Parteistellung zu (z.B. BVA 31.3.2005, 17N-23/05-15;
BVA 30.5.2005, 17N-46/05-20; BVA 30.5.2005, 17N-47/05-11).Zur Teilnahmeantragstellerin ist anzumerken, dass nach
Paragraph 165, Absatz 3, BVergG im Verfahren zu Erlassung einer einstweiligen Verflgung lediglich der Antragsteller
und der Antragsgegner Parteien des Verfahrens sind. Die Teilnahmeantragstellerin hat auch nicht selbst die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung beantragt. Nach Paragraph 165, Absatz 2, BVergG kommt einem Teilnahmeantragsteller
Parteistellung im Verfahren zur Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung zu. Die Frage der Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung ist gerade nicht Gegenstand des Provisorialverfahrens sondern des Hauptverfahrens. Die
einstweilige Verfugung dient lediglich der Absicherung des effektiven Rechtsschutzes, sodass die Frage, hinsichtlich
derer der Teilnahmeantragstellerin Parteistellung zukommt, nicht Gegenstand des Verfahrens Uber den Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung ist. Im diesem Verfahren zur Erlassung kommt der Teilnahmeantragstellerin
daher keine Parteistellung zu (z.B. BVA 31.3.2005, 17N-23/05-15; BVA 30.5.2005, 17N-46/05-20; BVA 30.5.2005, 17N-
47/05-11).

3.4 Zur einstweiligen Verfigung

Nach & 171 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt durch Antrag auf einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige
MalRnahmen zu ergreifen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit
entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu
verhindern, sobald das Nachprifungs- oder Feststellungsverfahren eingeleitet ist.Nach Paragraph 171, Absatz eins,
BVergG hat das Bundesvergabeamt durch Antrag auf einstweilige Verfigung unverziiglich vorlaufige MaRnahmen zu
ergreifen, die ndtig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit entstandene oder
unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern, sobald das
Nachprifungs- oder Feststellungsverfahren eingeleitet ist.

Nach § 171 Abs. 3 BVergG hat das Bundesvergabeamt die vorhersehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahmen fir



alle moglicher Weise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des
Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwéagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, so ist von ihrer Erlassung abzusehen. Der Auftraggeber und der Antragsteller sind vom Absehen der
Erlassung einer einstweiligen Verfugung zu verstandigen.Nach Paragraph 171, Absatz 3, BVergG hat das
Bundesvergabeamt die vorhersehbaren Folgen der zu treffenden MalRnahmen fur alle moglicher Weise geschadigten
Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges
besonderes Offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese
Abwéagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, so ist von ihrer Erlassung
abzusehen. Der Auftraggeber und der Antragsteller sind vom Absehen der Erlassung einer einstweiligen Verfliigung zu

verstandigen.

Gemald 8 171 Abs. 4 BVergG kénnen mit einer einstweiligen Verfugung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes tber eine allfallige Nichtigerklarung
vorubergehend ausgesetzt und sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils noch
gelindeste zum Ziel fihrende vorlaufige Malinahme zu verfiigen.GemaR Paragraph 171, Absatz 4, BVergG kénnen mit
einer einstweiligen Verfliigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt und sonstige
geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils noch gelindeste zum Ziel fihrende vorlaufige

MaBnahme zu verflgen.

Gemal 8 171 Abs. 5 BVergG ist in einer einstweiligen Verfugung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch zwei Monate, bei
einstweiligen Verfligungen betreffend Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich einen Monat, nach Antragstellung
oder mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auller Kraft. Das
Bundesvergabeamt hat die einstweilige Verfugung unverzuiglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald
die Voraussetzungen, die zu ihrer Erlassung geflihrt haben, weggefallen sind.Gemal Paragraph 171, Absatz 5, BVergG
ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fur welche diese Verflugung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige
Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch zwei Monate, bei einstweiligen Verfugungen
betreffend Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich einen Monat, nach Antragstellung oder mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung aulBer Kraft. Das Bundesvergabeamt hat die
einstweilige Verfugung unverzuglich auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben, sobald die Voraussetzungen, die zu
ihrer Erlassung gefihrt haben, weggefallen sind.

Die Antragstellerin bringt zur Rechtswidrigkeit der Zuschlags- und Ausscheidensentscheidung der Auftraggeberin im
Wesentlichen vor, dass deren Alternativangebot zu Unrecht ausgeschieden worden sei. Die Auftraggeberin kénne nach
Ablauf der Stillhaltefrist den Zuschlag erteilen. Dadurch ergebe sich eine Schadigung der Interessen der Antragstellerin.
Den beantragten MaBnahmen stiinde ein allfélliges besonderes Interesse der Antragsgegnerin nicht entgegen. Es liege
keine aktuelle Gefahrdung von Leib, Leben oder Eigentum vor.

Die Auftraggeberin brachte dagegen lediglich vor, dass eine inhaltliche Entscheidung des Vergabeamtes nicht unter
Ausnutzung der zweimonatigen Entscheidungsfrist ergehen mdge. Besondere 6ffentliche Interessen, die gegen die
Erlassung einer einstweiligen Verfliigung sprechen, wurden nicht behauptet und sind auch dem Bundesvergabeamt
nicht erkennbar. In diesem Zusammenhang ist allgemein zu beachten, dass die Interessensabwagung dann zugunsten
der Antragsteller auszufallen hat, wenn sich der Auftraggeber ausdricklich nicht gegen die beantragte einstweilige
Verflgung ausspricht und zudem im konkreten Vergabeverfahren auch nicht von einer Gefahrensituation fiir Leib und
Leben ausgegangen werden kann (BVA 24.3.2005, 12N-19/05-4).

"Das Gesetz tragt nach seinem klaren Wortlaut der Behoérde nicht auf, zu prifen, welcher Partei welche MaBnahmen
zuzumuten ist oder ob durch eine verhdngte MaBnahme eine bestimmte Rechtsauffassung unterstellt wird oder nicht.
Im Provisorialverfahren geht es lediglich um die Notwendigkeit, zu verhindern, dass die Hauptentscheidung durch
faktische Geschehnisse ins Leere geht und die Antragstellerin somit einerseits vor vollendete Tatsachen gestellt wird
und andererseits um die Frage, welche nachteilige Folgen mit der einstweiligen Verfligung verbunden sind und ob
diese die Interessen der Antragstellerin an der Erlassung einer einstweiligen Verfligung Uberwiegen (BVA 9.4.2001, N-
62/00-42, N-7/01-39, N-9/01-39, N-10/01-39, N-24/01-34)". (Hahnl, BVergG - Bundesvergabegesetz 2002 [2002], § 171



E.3)."Das Gesetz tragt nach seinem klaren Wortlaut der Behdrde nicht auf, zu prifen, welcher Partei welche
Malinahmen zuzumuten ist oder ob durch eine verhangte MaRnahme eine bestimmte Rechtsauffassung unterstellt
wird oder nicht. Im Provisorialverfahren geht es lediglich um die Notwendigkeit, zu verhindern, dass die
Hauptentscheidung durch faktische Geschehnisse ins Leere geht und die Antragstellerin somit einerseits vor
vollendete Tatsachen gestellt wird und andererseits um die Frage, welche nachteilige Folgen mit der einstweiligen
Verfligung verbunden sind und ob diese die Interessen der Antragstellerin an der Erlassung einer einstweiligen
Verfligung Uberwiegen (BVA 9.4.2001, N-62/00-42, N-7/01-39, N-9/01-39, N-10/01-39, N-24/01-34)". (Hahnl, BVergG -
Bundesvergabegesetz 2002 [2002], Paragraph 171, E.3).

Auf Grundlage des Vorbringens der Antragstellerin und der Ausschreibungsunterlagen ist nach § 170 Abs. 2 BVergG
das Nachprufungsverfahren einzuleiten und wurde dieses durch die Verstandigung der Auftraggeberin und Vorlage
der Unterlagen auch bereits eingeleitet. Es ist anzumerken, dass der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesvergabeamtes bei seiner Zeitplanung die Dauer des Nachprifungsverfahrens einkalkulieren muss (z.B. BVA
4.8.2004, 16N-72/04-14). SchlieBlich sind das 6ffentliche Interesse an der Auftragserteilung an einen tatsachlichen
Bestbieter (VfGH 15.10.2001, B 1369/01; BVA 14.8.2003, 14N-78/03-10; BVA 27.8.2003, 10N-81/03-4) und der Vorrang
des vergaberechtlichen Primarrechtsschutzes (z.B. BVA 2.6.2003, 17N-46/03-25; BVA 12.2.2004, 16N-8/04-7; BVA
22.9.2004, 17N-88/04-13; BVA 6.10.2004, 06N-92/04-12) zu berucksichtigen. Die in Aussicht genommene
Zuschlagsempfangerin hat naturgemal ein Interesse an einer moglichst raschen Zuschlagserteilung, die plangemaRd
nur bei Unterbleiben einer einstweiligen Verfigung erfolgen kann. Ebenso hat die Auftraggeberin ein Interesse, den
Bauzeitplan einzuhalten, der einen baldigen Baubeginn vorsieht. Dazu ist festzustellen, dass der geplante Beginn der
Ausfihrung durch die Dauer der einstweiligen Verfugung bis zur Beendigung des Nachprufungsverfahrens, langstens
jedoch fur die Dauer von zwei Monaten in Anbetracht der Baudauer in den Jahren 2005 bis 2007 nur geringfligig
beeintrachtigt wird. Diese Interessen werden jedoch durch das bereits dargestellte 6ffentliche Interesse an der
Zuschlagserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter sowie die Interessen der Antragstellerin aufgewogen. Die
Interessen der Ubrigen Bieter sind den oben genannten Interessen untergeordnet, da sie nach Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung zu ihren Ungunsten nicht mehr mit der Erteilung des Zuschlages zu rechnen scheinen, zumal
kein anderer Bieter ein Nachprifungsverfahren angestrengt hat. Durch die theoretisch bis zur Beendigung des
Vergabeverfahrens oder zumindest bis zur Ablauf der Zuschlagsfrist notige Vorhaltung der zur Ausfihrung des
gegenstandlichen Auftrages erforderliche Ressourcen werden sie faktisch nicht mehr belastet. Unter Abwagung aller
berticksichtungswerter Interessen ergibt sich daher ein Uberwiegen der Interessen der Antragstellerin an der
Erlassung der einstweiligen Verfugung gegenuber den Interessen am Unterbleiben derselben.Auf Grundlage des
Vorbringens der Antragstellerin und der Ausschreibungsunterlagen ist nach Paragraph 170, Absatz 2, BVergG das
Nachprifungsverfahren einzuleiten und wurde dieses durch die Verstandigung der Auftraggeberin und Vorlage der
Unterlagen auch bereits eingeleitet. Es ist anzumerken, dass der Auftraggeber nach der standigen Rechtsprechung des
Bundesvergabeamtes bei seiner Zeitplanung die Dauer des Nachprifungsverfahrens einkalkulieren muss (z.B. BVA
4.8.2004, 16N-72/04-14). Schlie8lich sind das offentliche Interesse an der Auftragserteilung an einen tatsachlichen
Bestbieter (VfGH 15.10.2001, B 1369/01; BVA 14.8.2003, 14N-78/03-10; BVA 27.8.2003, 10N-81/03-4) und der Vorrang
des vergaberechtlichen Primadrrechtsschutzes (z.B. BVA 2.6.2003, 17N-46/03-25; BVA 12.2.2004, 16N-8/04-7;, BVA
22.9.2004, 17N-88/04-13; BVA 6.10.2004, 06N-92/04-12) zu berucksichtigen. Die in Aussicht genommene
Zuschlagsempfangerin hat naturgemal3 ein Interesse an einer moglichst raschen Zuschlagserteilung, die plangemaR
nur bei Unterbleiben einer einstweiligen Verfligung erfolgen kann. Ebenso hat die Auftraggeberin ein Interesse, den
Bauzeitplan einzuhalten, der einen baldigen Baubeginn vorsieht. Dazu ist festzustellen, dass der geplante Beginn der
Ausfiihrung durch die Dauer der einstweiligen Verfligung bis zur Beendigung des Nachprutfungsverfahrens, langstens
jedoch fur die Dauer von zwei Monaten in Anbetracht der Baudauer in den Jahren 2005 bis 2007 nur geringflgig
beeintrachtigt wird. Diese Interessen werden jedoch durch das bereits dargestellte offentliche Interesse an der
Zuschlagserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter sowie die Interessen der Antragstellerin aufgewogen. Die
Interessen der Ubrigen Bieter sind den oben genannten Interessen untergeordnet, da sie nach Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung zu ihren Ungunsten nicht mehr mit der Erteilung des Zuschlages zu rechnen scheinen, zumal
kein anderer Bieter ein Nachprufungsverfahren angestrengt hat. Durch die theoretisch bis zur Beendigung des
Vergabeverfahrens oder zumindest bis zur Ablauf der Zuschlagsfrist notige Vorhaltung der zur Ausfihrung des



gegenstandlichen Auftrages erforderliche Ressourcen werden sie faktisch nicht mehr belastet. Unter Abwagung aller
berticksichtungswerter Interessen ergibt sich daher ein Uberwiegen der Interessen der Antragstellerin an der
Erlassung der einstweiligen Verfigung gegenuber den Interessen am Unterbleiben derselben.

Die Antragstellerin begehrt die Erlassung einer einstweiligen Verfugung fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens,
langstens jedoch fur die Dauer von zwei Monaten. Die einstweilige Verflgung dient der vorlaufigen Verhinderung des
Eintritts des geltend gemachten Schadens, somit der Sicherung der Mdglichkeit eines effektiven
Nachprufungsverfahrens. Sie tritt mit Entscheidung in der Hauptsache ex lege aul3er Kraft, ohne dass es einer weiteren
Anordnung beddlrfte. Daraus ergibt sich, dass die einstweilige Verfigung fir die gesamte Dauer des
Nachprufungsverfahrens erlassen werden soll.

Als anzuordnende MaRnahme beantrage die Antragstellerin das Verbot der Zuschlagserteilung an die in Aussicht
genommene Zuschlagsempfangerin. Als nachster Schritt der Auftraggeberin kommt beim derzeitigen Stand des
Vergabeverfahrens lediglich die Zuschlagserteilung an die bekannt gegebene, in Aussicht genommene
Zuschlagsempfangerin in Frage. Weitere MalBnahmen waren seitens der Auftraggeberin nicht mehr zu setzen, um das
Vergabeverfahren zu beenden. Die Zuschlagserteilung zu untersagen stellt zweifellos ein geeignetes Mittel zur
Sicherung der Interessen der Antragstellerin dar. Bei dem Verbot der Erteilung des Zuschlages an die in Aussicht
genommene Zuschlagsempféngerin handelt es sich daher auch um ein geeignetes Mittel, das die Handlungsfahigkeit
der Auftraggeberin im geringstmdglichen MaRe beschrankt. Daher handle es sich auch um das gelindeste geeignete,
noch zum Ziel fihrende Mittel iSd Abs. 171 Abs. 4 BVergG.Als anzuordnende MaRnahme beantrage die Antragstellerin
das Verbot der Zuschlagserteilung an die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin. Als nachster Schritt der
Auftraggeberin kommt beim derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens lediglich die Zuschlagserteilung an die bekannt
gegebene, in Aussicht genommene Zuschlagsempféngerin in Frage. Weitere Mallnahmen waren seitens der
Auftraggeberin nicht mehr zu setzen, um das Vergabeverfahren zu beenden. Die Zuschlagserteilung zu untersagen
stellt zweifellos ein geeignetes Mittel zur Sicherung der Interessen der Antragstellerin dar. Bei dem Verbot der
Erteilung des Zuschlages an die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin handelt es sich daher auch um ein
geeignetes Mittel, das die Handlungsfahigkeit der Auftraggeberin im geringstmdglichen MaRe beschrénkt. Daher
handle es sich auch um das gelindeste geeignete, noch zum Ziel fihrende Mittel iSd Absatz 171, Absatz 4, BVergG.

3.5 Zum Ersatz der Pauschalgebihr

Nach § 177 Abs. 5 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller
Anspruch auf Ersatz seiner gemaR § 177 Abs. 1 oder 3 BVergG entrichteten Geblhren durch den Antragsgegner.Nach
Paragraph 177, Absatz 5, BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 177, Absatz eins, oder 3 BVergG entrichteten Gebuihren
durch den Antragsgegner.

Nach § 74 Abs. 2 AVG legt fest, dass, inwiefern einem Beteiligten ein Kostenersatzanspruch gegen einen anderen
Beteiligten zusteht, die Verwaltungsvorschriften bestimmen. Der Kostenersatzanspruch ist so zeitgerecht zu stellen,
dass der Ausspruch Uber die Kosten in den Bescheid aufgenommen werden kann. Die Hohe der zu ersetzenden
Kosten wird von der Behdrde bestimmt und kann von dieser auch in einem Bauschbetrag festgesetzt werden.Nach
Paragraph 74, Absatz 2, AVG legt fest, dass, inwiefern einem Beteiligten ein Kostenersatzanspruch gegen einen
anderen Beteiligten zusteht, die Verwaltungsvorschriften bestimmen. Der Kostenersatzanspruch ist so zeitgerecht zu
stellen, dass der Ausspruch Uber die Kosten in den Bescheid aufgenommen werden kann. Die HOhe der zu
ersetzenden Kosten wird von der Behdrde bestimmt und kann von dieser auch in einem Bauschbetrag festgesetzt
werden.

§8 177 Abs. 5 BVergG stellt nun eine solche Verwaltungsvorschrift dar (VWGH 6.4.2005,2004/04/0091, 0092; BVA
13.5.2005, 04N- 17/05-19 [verstarkter Senat]; BVA 17.5.2005, 04N-17/05-50; BVA 20.5.2005, 17N-23/05-42; Thienel/
Bratrschovsky, Gebuhrenersatz nach §8 177 Abs. 5 BVergG - wirklich bei Gericht einzuklagen?, ZVB 2004, 102 ff). Daher
ist das Bundesvergabeamt fur die Entscheidung Uber den Ersatz der Pauschalgebihr zustandig. Aus § 74 Abs. 2 AVG
ergibt sich, dass diese Entscheidung moglichst in dem Bescheid zu treffen ist, in dem Uber den Antrag entschieden
wird, fir den die Kosten entstanden sind. Daher ist das fur die Entscheidung Uber die einstweilige Verfigung
zustandige Organ auch zustandig, Uber den Ersatz der fur die einstweilige Verflgung entrichteten Pauschalgebuhr
abzusprechen. Dies ist nach 8 154 Abs. 1 Z 2 BVergG der Vorsitzende, der stellvertretende Vorsitzende oder ein
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Senatsvorsitzender des Bundesvergabeamtes (BVA 20.5.2005, 04N-16/05-25).Paragraph 177, Absatz 5, BVergG stellt
nun eine solche Verwaltungsvorschrift dar (VwGH 6.4.2005, 2004/04/0091, 0092; BVA 13.5.2005, 04N- 17/05-19
[verstarkter Senat]; BVA 17.5.2005, 04N-17/05-50; BVA 20.5.2005, 17N-23/05-42; Thienel/ Bratrschovsky,
Gebuhrenersatz nach Paragraph 177, Absatz 5, BVergG - wirklich bei Gericht einzuklagen?, ZVB 2004, 102 ff). Daher ist
das Bundesvergabeamt fur die Entscheidung Uber den Ersatz der Pauschalgebuhr zustandig. Aus Paragraph 74, Absatz
2, AVG ergibt sich, dass diese Entscheidung moglichst in dem Bescheid zu treffen ist, in dem Uber den Antrag
entschieden wird, fur den die Kosten entstanden sind. Daher ist das fur die Entscheidung Uber die einstweilige
Verflgung zustandige Organ auch zustandig, Uber den Ersatz der fir die einstweilige Verflgung entrichteten
Pauschalgeblhr abzusprechen. Dies ist nach Paragraph 154, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG der Vorsitzende, der
stellvertretende Vorsitzende oder ein Senatsvorsitzender des Bundesvergabeamtes (BVA 20.5.2005, 04N-16/05-25).

Die Antragstellerin hat die Pauschalgebthr in der Hohe Euro 5.000,-- flrr die Erlassung der einstweiligen Verfigung
tatsachlich bezahlt. Sie hat den Antrag auf Ersatz der GeblUhren zusammen mit dem Antrag auf Erlassung der
einstweiligen Verflgung, prazisiert noch vor Erlassung der einstweiligen Verfigung, damit rechtzeitig gestellt. Das
Bundesvergabeamt gab dem Antrag der Antragstellerin auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung statt. Sie hat
daher zumindest teilweise obsiegt. Da sich der Antrag und die aufgetragene Malinahme gegen die Auftraggeberin
wendet, ist sie als Antragsgegnerin iSd §8 171 Abs. 1 und 177 Abs. 5 BVergG anzusehen.Die Antragstellerin hat die
Pauschalgebuhr in der Héhe Euro 5.000,-- fur die Erlassung der einstweiligen Verfligung tatsachlich bezahlt. Sie hat den
Antrag auf Ersatz der GebUhren zusammen mit dem Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verflgung, prazisiert noch
vor Erlassung der einstweiligen Verfigung, damit rechtzeitig gestellt. Das Bundesvergabeamt gab dem Antrag der
Antragstellerin auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung statt. Sie hat daher zumindest teilweise obsiegt. Da sich der
Antrag und die aufgetragene MaBnahme gegen die Auftraggeberin wendet, ist sie als Antragsgegnerin iSd Paragraphen
171, Absatz eins und 177 Absatz 5, BVergG anzusehen.
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